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1. INLEIDING 
Jus nullo continetur tempore. Deze lokroep van de rechtsgeschiedenis zou de 
praktijkjurist kunnen verleiden tot de bestudering van regelingen die nieuw 
zijn tegenover het oude BW, maar teruggrijpen op historische rechtsfiguren. 1 
Een goed voorbeeld van een dergelijke regeling vindt men in art. 3:125 BW. 
Krachtens de eerste twee leden van dat artikel kan de bezitter in geval van be-
zitsverlies ofbezitsstoornis dezelfde rechtsvorderingen instellen tot terugver-
krijging van het goed en tot opheffing van de stoornis, die de rechthebbende 
op het goed toekomen. De vordering van de bezitter wordt afgewezen, indien 
de gedaagde een beter recht dan de eiser heeft tot het houden van het goed of 
de storende handelingen krachtens een beter recht heeft verricht. Het beroep 
van de gedaagde op een beter recht wordt echter niet gehonoreerd, indien hij 
met geweld of op heimelijke wijze aan de eiser het bezit heeft ontnomen of 
diens bezit heeft gestoord. De bescherming die deze regeling verleent aan 
bezitters 'gaat in de richting van' de bescherming van bezitters door middel 
van de actio Publiciana in het klassieke Romeinse recht.2 
Mr. M.C.J. Lommen is als universitair docent verbonden aan de Vakgroep Algemene 
Vakken en Encyclopedie van de Rechtswetenschap van de RU Leiden. 
1. Vgl. W.D.H. Asser e.a., Nutteloos maar belangrijk. Over de betekenis van de rechtsge-
schiedenis voor de rechtspraktijk, NJB 1985, p. 1200. Zie ook de aldaar in noot I genoem-
de voorbeelden van regelingen in het huidige BW die nieuw zijn tegenover het oude BW, 
maar teruggrijpen op rechtsfiguren uit de geschiedenis van het Romeinse recht. 
2. Aldus (voorzichtig) Meijers in zijn Toelichting op art. 3:125 BW (3.5.17), Par!. Gesch. 
Boek 3, p. 456. Stelliger geformuleerd bij J.C. van Oven, Bezit en bezitsbescherming in het 
ontwerp Burgerlijk Wetboek, WPNR 4537-4539, die opmerkt dat Meijers met art. 3:125 
BW 'de Romeinse actio Publicianain ere hersteld' heeft en de regeling van art. 3:125 BW 
beschouwt als een ' herboren Pub! iciana'. Daarmee vergeleken is terughoudend de formule-
ring van R. Feenstra, Action publicienne et preuve de la propriété, principalement d'après 
quelques romanistes du moyen äge, in: R. Feenstra, Fata Iuris Romani . Etudes d'histoire 
du droit, Leiden 1974 [ = Leidse Juridische Reeks deel XIII] , p. 121-122: ( ... ) un artiele 
que, a vee quelque bonne volonté, on pourrait interpréter comme une Publicienne rediviva'. 
Vgl. ook W.J. Zwalve, Enige opmerkingen over 3.5. 17. van het Ontwerp Burgerlijk 
Wetboek, WPNR 5429 en J.H.A. Lokin, Prota, Groningen 1992, p. 160 en 186. Twee 
laatstgenoemde auteurs schenken ook aandacht aan de klassieke achtergrond van de 
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In zijn Toelichting op art. 3: 125 BW merkt Me ij ers op, dat er ongetwijfeld 
behoefte bestaat aan een bescherming van bezitters 'tegen andere personen, 
die in ieder geval minder dan hijzelf met het goed te maken hebben, personen 
nl. die noch enig recht noch een bezit, of alleen bezit dat ten koste van de 
vroegere bezitter verkregen is, voor zich kunnen inroepen' .3 Meijers verwijst 
daarbi/ naar het proefschrift van Van Oven over de functies van de bezitsbe-
scherming.5 In dit boek, dat voor het leerstuk van de bezitsbescherming 
buitengewoon belangrijk is geweest, onderscheidt Van Oven twee principieel 
verschillende functies van de bezitsbescherming, door hem de zakelijke en de 
politionele functie genoemd, 6 en geeft hij aan welke verschillende consequen-
ties beide functies hebben voor de regeling van de bezitsbescherming. In de 
politionele functie wordt de bezitter beschermd tegen stoornis van zijn bezit, 
omdat in het belang van de openbare orde voorkomen moet worden dat 
personen eigenmachtig inbreuk maken op een status quo. Eigenmachtig 
ingrijpen in een bestaande bezitsverhouding is onrechtmatig, zelfs indien de 
rechthebbende dit doet bij wijze van eigenrichting.7 Naast deze politionele 
functie, gericht op handhaving van een feitelijke toestand, onderscheidt Van 
Oven de zakelijke functie van de bezitsbescherming, waarbij de bezitter be-
schermd wordt tegen aantasting van een zakelijk recht op het goed. Aan zijn 
bezit ontleent de bezitter een (relatief) zakelijkrecht op het goed, een recht dat 
hij tegenover iedereen kan handhaven die zich niet kan beroepen op een beter 
recht op het goed. Op de bescherming van dit recht, het zakelijk bezitrecht, 
ziet de regeling van art. 3:125 BW leden 1 en 2.8 
bepaling dat het beroep van de gedaagde op een beter recht niet wordt gehonoreerd, indien 
hij met geweld of op heimelijke wijze de eiser het bezit heeft ontnomen of diens bezit heeft 
gestoord. 
3. Par!. Gesch. Boek 3, p. 456. 
4 . Ibidem, p. 456 noot 1. 
5. J.C. van Oven, De bezitsbescherming en hare functies, diss. Amsterdam 1905. 
6. Ibidem, respectievelijk opp. 15 en opp. 18. De in de literatuur gebruikte terminologie bij 
de bespreking van de verschillende functies van het bezit is niet eenduidig en kan gemakke-
lijk tot verwarring leiden. Vgl. bijvoorbeeld Asser-Mijnssen-deHaan, nr. 133 e.v. en F.H.J. 
Mijnssen en G.H.A. Schut, Bezit, levering en overdracht [ = Studiepockets privaatrecht nr. 
26 ], 3e herz. druk, Zwolle 1991, p. 24 e.v. Zie ook de losbladige editie Vermogensrecht 
(J.D.A. den Tonkelaar), art. 3:125 BW, aantek. 3. 
7. Asser-Mijnssen-deHaan, nr. 135, en Mijnssen-Schut, supra noot 6, p. 24, verwaarlozen bij 
de beschrijving van de politionele functie het onderscheid tussen eigenmachtig optreden en 
eigenrichting. Bescherming tegen eigenmachtig optreden reikt verder, omdat deze bescher-
ming ook verleend wordt tegen personen die de bezitter storen zonder zich daarbij te 
beroepen op een eigen recht. Het gaat er enkel om of de stoorder de status quo verbreekt. 
Het verbreken van de status quo is ook onrechtmatig, indien de stoorder dit doet zonder het 
oogmerk een eigen recht te handhaven . Vgl. Van Oven, supra noot 5, p. 42 en, in verband 
met de bezitsactie van art. 606 BW (oud), Asser-Beekhuis I (Zakenrecht), 12e druk, nr. 
263 . 
8. De politionele functie van de bezitsbescherming laat art. 3:125 BW lid 3 over aan het 
leerstuk van de onrechtmatige daad. Vgl. Toelichting Meijers op art. 3:125 BW, Pari. 
Gesch. Boek 3, p. 456. 
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Voor deze bescherming van het zakelijk bezitrecht en de daarmee verge-
lijkbare bescherming van bezitters door middel van de actio Publiciana in het 
Romeinse recht bestaat een klassieke noodzaak, die te maken heeft met de 
regeling van het eigendomsrecht. Zakelijke bescherming van bezitters is het 
noodzakelijk complement van het klassiek-Romeinse eigendomsstelsel, dat 
fundamenteel ongewijzigd voortleeft in het huidige BW. Het oude BW kende 
geen bevredigende regeling van het zakelijk bezitrecht De leemte die daar-
door bestond in verband met de regeling van de eigendom werd nog 'pijnlij-
ker voelbaar' 9 door het bekende alTest van de Hoge Raad in de zaak van 
Damhof tegen de Staat. 10 Ter illustratie van de noodzaak van het zakelijk 
bezitrecht daarom eerst een korte blik op dit arrest. 
2. 'ONS RECHTSGEVOEL' 
Damhofhad in 1944 enige roerende goederen gekocht van een Duitse firma. 
Nadat, in juni 1945, de Politieke Opsporingsdienst (een orgaan van de Staat) 
de goederen in beslag had genomen en had verkocht op basis van de waarde 
van die goederen aan het begin van de oorlog, eiste Damhof dat de Staat hem 
als schadevergoeding zou betalen de waarde van die goederen in juni 1945. 
Volgens Damhof leverde de weigering van de Staat om hem die waarde te 
vergoeden een onrechtmatige daad op jegens hem als eigenaar van die 
goederen. Tegen de overweging van het Hof dat Damhof echter geen eigenaar 
was geworden, omdat zijn titel (de koopovereenkomst tussen hem en de 
Duitse firma) nietig was op grond van het Besluit Rechtsverkeer in Oor-
logstijd, bracht Damhof in cassatie naar voren, dat hij ondanks de nietigheid 
van de titel toch eigenaar was geworden. Damhof stelde dat hij, onbekend met 
het Besluit, de goederen te goeder trouw had verkregen en dat zijn bezit gold 
als volkomen titel in de zin van art. 2014 BW (oud). Zoals bekend, luidde het 
antwoord van de Hoge Raad, dat art. 2014 BW (oud) met betrekking tot de 
verkrijging van roerende goederen door levering slechts in zover een uitzon-
dering maakt op de algemene aan de verkrijging van eigendom gestelde eisen, 
dat de beschikkingsonbevoegdheid van degene die overdraagt de verkrijger 
te goeder trouw niet kan worden tegengeworpen en dat daarom ook voor de 
verkrijging van eigendom van roerende goederen onverminderd geldt het 
vereiste van art. 639 BW (oud) dat de levering moet berusten op een geldige 
titel. Aldus aanvaardde de Hoge Raad de legitimatieleer van Scholten met 
betrekkingtot de uitlegvan art. 2014 BW (oud) en daarmee het causale stelsel 
ook voor de verkrijging van roerende zaken. 11 
De beslissingvan de HogeRaad schonk Van Oven, vurigpleitbezorgervan 
9. J.C. van Oven, Eigendom van roerende zaken, NJB 1951 , p. 227. 
10. HR 5 mei 1950, NJ 1951 nr. 1 (DJV). 
11. Zie Asser-Mijnssen-de Haan, nr. 286 en 327. Voor een uitvoerige bespreking van de 
JegitimatieleerzieA.F. Salomons,De interpretatiegeschiedenisvan artikel2014 BW (1838-
1945) [ = Post Scripturn Reeks ], Deventer 1990, p. 99 e.v. 
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de leer van Scholten, 12 geen onvermengde voldoening. 13 De legitimatieleer 
leidde immers in het geval van Damhof tot de beslissing dat hij geen eigenaar 
was geworden, en dat hij daarom ook jegens de Staat geen aanspraak kon 
maken op vergoeding van de schade die hij stelde als eigenaar14 te hebben 
geleden. Nu was er volgens Van Oven 'niets op tegen, te beslissen dat Dam-
hof geen eigenaar was', maar wel, zo voegde hij eraan toe, 'strijdt het met ons 
rechtsgevoel, dat hij geen bescherming vond tegen aantasting van zijn bezit 
door personen die generlei recht op de zaak hadden' .15 
De onbevredigende uitkomst van het arrest Damhof-Staat vormde voor 
Van Oven aanleiding om nog eens te wijzen op de behoefte aan de erkenning 
van het zakelijk beschermde bezitrecht, 16 een recht verbonden aan de enkele 
verkrijging van het bezit en evenals eigendom en andere rechten op goederen 
een absoluut recht, maar zwakker, omdat het niet kan worden ingeroepen 
tegen de werkelijkrechthebbende oftegen andere personen die zich tegenover 
de bezitter kunnen beroepen op een beter recht op het goed. De aanvaarding 
van Scholtens opvatting over mi. 2014 BW (oud) en het causale karakter van 
de levering ook van roerende goederen had volgens Van Oven 'de leemte 
pijnlijker voelbaar gemaakt, die haar oorzaak vindt in de uitsnijding van het 
zakelijk bezitrecht uit het gerecipieerde Romeinse privaatrecht, door de Franse 
en Nederlandse wetgever verricht' .17 Pijnlijker, omdat de nieuwe leer over 
art. 2014 BW (oud) strengere eisen stelt aan de verkrijging van eigendom van 
roerende zaken in het geval van een beschikkingsonbevoegde voorman dan de 
oude leer, namelijk dat de verkrijger te goeder trot1-w is en de zaak hem 
geleverd is krachtens een geldige titel. Deze strengere eisenhebben tot gevolg 
dat er vaker dan onder de oude leer bezitters kunnen voorkomen die zich niet 
op eigendom kunnen beroepen. Dat is op zichzelf niet bezwaarlijk. Het 
probleem is echter, dat deze bezitters zonder zakelijke bescherming van het 
bezit machteloos staan, wanneer zij na bezitsverlies de zaak aantreffen bij 
personen die nog minder recht hebben op het bezit van de zaak. In het oude 
BW waren volgens de heersende mening alle bezitsacties alleen bestemd voor 
de bezitters van omaerende zaken en zakelijke rechten op omoerende zaken. 
Nog afgezien van het feit dat ook deze bezitsacties geen goed geregelde 
zakelijke bescherming boden, omdat de wetgever van het oude BW onvol-
doende rekening had gehouden met de verschillende consequenties die de 
politionele en de zakelijke functie van de bezitsbescherming hebben voor de 
12. Zie o.a. J.C. van Oven, Art. 20 I 4 BW en de bezitsbescherming van roerend goed, WPNR 
2016-2019 en Van Oven, supra noot 9, p. 225 e.v. Zie over het standpunt van Van Oven 
t .a.v. art 2014 BW (oud) ook Salomons, supra noot I 1, p. 102 e.v. 
13 . Van Oven, supra noot 9, p. 225. 
14. Althans zo las het Hof de dagvaarding van Damhof en deze lezing is in cassatie niet 
bestreden. Zie daarover E. M. Meijers, Het arrest van de Hoge Raad van 5 mei 1950 
betreffende de eigendom van roerend goed, WPNR 4187. 
15. Van Oven, supra noot 9, p. 227. 
16. Ibidem, p. 227 e.v. Eerdere pleidooien voor de erkenning van het zakelijk bezitrecht in Van 
Oven, supra noot 5, p. 218 e.v . en in Van Oven, supra noot 12. 
17. Van Oven, supra noot 9, p. 227. 
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regeling van de bezitsbescherming, 18 verleende het oude BW dus in ieder 
geval geen zakelijke bescherming aan de bezitters van roerende zaken die zich 
in geval van bezitsverlies niet op eigendom konden beroepen. De bezitter van 
een roerende zaak die, zoals Damhof, van zijn tegenpartij te horen kreeg, dat 
hij geen eigenaar kon zijn, omdat hij de zaak verkregen had krachtens een 
nietige titel, werd daardoor in geval van bezitsverlies onvoldoende beschermd 
tegenover personen die zelf nog minder recht hadden op het bezit van de zaak. 
Waren het derdenjegens wie hij geen persoonlijkrecht op afgifte van de zaak 
had, bijvoorbeeld op grond van wanprestatie of als vorm van schadevergoe-
ding op grond van onrechtmatige daad, dan werd hij in het geheel niet 
beschermd. Was er wel sprake van een persoonlijk recht op afgifte van de 
zaakjegens de nieuwe bezitter c.q. houder, dan baatte hem dat niets in geval 
van een faillissement. 
In 1951 gaf Meijers, die ten aanzien van art. 2014 BW (oud) altijd de 
abstracte leer had verdedigd, 19 in een eveneens naar aanleiding van het arrest 
Damhof-Staat geschreven artikel20 aan in zijn ontwerp van een nieuw BW 
het causale stelsel te zullen opnemen. De gedachte onderschrijvend 'dat een 
derde zich niet heeft in te laten met de vraag of er tussen verkoper en koper 
een geldige titel aanwezig is, vooral als de verkoper zelf zich daaraan niets 
gelegen laat liggen' meende Meijers dat de causale leer wel moest worden 
aangevuld met de door Van Oven bepleite erkenning van het zakelijk be-
schermde bezitrecht Aldus geschiedde: in art. 3:84 BW wordt thans voor de 
overdracht van alle goederen een levering krachtens een geldige titel geëist en 
ter voorkoming van het onredelijke resultaat dat deze causale leer kan hebben, 
wordt in aanvulling daarop in art. 3:125 BW het zakelijk beschermde bezit-
recht geregeld. 
Al is de aanvaarding van de causale leer voor de overdracht van goederen 
de directe aanleiding geweest voor Meijers om de bezitter een zakelijke 
bescherming te verlenen, dat betekent niet dat Meijers als remedie voor de 
onbillijke resultaten van de causale leer geen andere keus had dan de erken-
ning van het zakelijk bezitrecht Procureur-Generaal Berger had in zijn 
conclusie bij het arrest Damhof-Staat al aangegeven, dat de bezitter te goeder 
trouw die verkregen heeft krachtens een gebrekkige titel zakelijk beschermd 
wordt, indien men het zo ziet dat in een dergelijk geval 'de bezitter eigenaar 
is tegenover een ieder behalve tegenover de oorspronkelijke eigenaar, zodat 
derden, die op het bezit inbreuk maken, zich tegenover de bezitter niet kunnen 
beroepen op een gebrek in diens titel, zelfs niet, wanneer de titel volstrekt 
nietig zoude zijn'. Een relativering van het eigendomsbegrip dus.21 Deze 
18. Van Oven, supra noot 6, p. 210 e.v. Vgl. ook Asser-Mijnssen-de Haan, nr. 236. 
19. Zie hierover Salomons, supra noot 11, p. 107 e.v. 
20. Meijers, supra noot 14. 
21. Volgens Van Oven, supra noot 9, p. 232, voor het oude BW de juiste uitweg uit de impasse 
als gevolg van het ontbreken van een zakelijke bescherming van het bezit van roerende 
goederen. De Hoge Raad was echter niet vatbaar voor de suggestie van Proc.-Gen. Berger. 
Vgl. ook HR 17 april 1891, W 6027 en E.M. Meijers, supra noot 14, en diens noot onder 
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gedachte brengt ons bij de werkelijke noodzaak van het zakelijk bezitrecht: 
het zakelijk bezitrecht is nodig in een eigendomsstelsel zoals het onze, dat een 
strikt onderscheid maakt tussen eigendom, het recht op de heerschappij over 
zaken, en bezit, de uitoefening van die heerschappij zelf, en dat voor het 
bestaan van dat recht eist dat men tegenover iedereen gelegitimeerd is tot de 
uitoefening van de heerschappij over de zaak. Dit eigendomsstelsel heeft een 
klassiek-Romeinse oorsprong. Van Oven zelfheeft meerdere keren gewezen 
op de klassieke achtergrond van de noodzaak van de erkenning van het 
zakelijk bezitrecht, maar meer en passant, 22 zodat het niet overbodig lijkt 
daar nog eens aandacht aan te schenken. 
3. HET ROMEINSE SYSTEEM 
Het klassieke Romeinse reche3 kende twee verschijningsvormen van het 
eigendomsrecht: de traditionele, vanuit het oud-Romeinse recht ontwikkelde 
eigendom naar ius civile (dominium ex iure Quiritium) en de in de klassieke 
tijd door de praetor in aanvulling daarop ontwikkelde eigendom volgens ius 
praetorium.24 Ik beperk mij voorlopig tot de regeling van de eigendom 
volgens ius civile. 
Het eigendomsrecht volgens ius civile is, in de moderne terminologie, een 
absoluut recht. Wie een zaak opvordert met de bewering dat de zaak hem 
toebehoort naar ius civile, dient, althans in theorie,25 aan te tonen dat hij niet 
alleen tegenover zijn wederpartij, maar tegenover iedereen gelegitimeerd is 
tot de uitoefening van de heerschappij over die zaak.26 Deze opvatting van 
het eigendomsrecht als het absolute, jegens iedereen te handhavenrecht op de 
uitoefening van de heerschappij over de zaak heeft haar oorsprong in het 
klassieke Romeinse recht. In het oud-Romeinse recht werd eigendom gezien 
als het betere recht op het bezit van de zaak ten opzichte van de concrete 
HR 1 febr. 1932, NJ 1932, p. 1425. Zie voor bijzondere gevallen waarin men zou kunnen 
spreken van relatieve eigendom, E.B. Rank-Berenschot, Over de scheidslijn tussen 
goederen- en verbintenissenrecht, diss. Leiden 1992, Deventer 1992, p. 220 e.v. en de daar 
aangehaalde literatuur. 
22. Van Oven, supra noot 5, p. 218 e.v., supra noot 9, p. 233 en supra noot 2. 
23. Volgens de gebruikelijke periodisering het recht dat gegolden heeft van omstreeks het begin 
van onze jaartelling tot omstreeks 250 na Chr. 
24. M. Kaser, Das römische Privatrecht. Erster Abschnitt. Das altrömische, das vorklassische 
und klassische Recht [ Handbuch der Altertumswissenschaft X.3.3.2 ], tweede druk, 
München 1971, p. 400 e.v.; M. Kaser, Romeins privaatrecht, vertaald en bewerkt door 
F.B.J. Wubbe, tweede herziene en bijgewerkte druk, Zwolle 1971 (derde oplaag 1977 met 
enige verbeteringen en veranderingen), p. 11 0; R. Feenstra, Romeinsrechtelijke grondslagen 
van het Nederlands privaatrecht, zesde druk, Leiden 1994, nr. 81 e.v.; Lokin, supra noot 
2, p. 129 e.v. (met name p. 161-163). 
25. De opvatting dat het eigendomsrecht alleen kan ontstaan op grond van een wijze van 
verkrijging die de verkrijger ten opzichte van iedereen legitimeert tot de heerschappij over 
de zaak sluit niet uit dat men in de praktijk geen al te hoge eisen stelt aan het bewijs van 
een dergelijke wijze van verkrijging. Zie ook hierna noot 39. 
26. Kaser, supra noot 24, p. 401-402; Kaser-Wubbe, supra noot 24, p. 109. 
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wederpartij. 27 De ontwikkeling van een absoluut eigendomsbegrip in de late 
Republiek leidde uiteindelijk tot een verandering van het eigendomsproces.28 
In het oud-Romeinse ei gendomsproces beweerde niet alleen de eiser maar 
ook de gedaagde dat de zaak hem toebehoorde. De rechter die met beide 
tegenstrijdige beweringen werd geconfronteerd, moest oordelen welk van 
beide partijen terecht beweerde dat de zaak hem toebehoorde volgens ius 
civile. Het oud-Romeinse eigendomsproces bood hem niet de mogelijkheid te 
oordelen dat géén van beide partijen met recht beweerde dat de zaak hem 
toebehoorde. Een dergelijke regeling voor de handhaving van het eigen-
domsrecht is onverenigbaar met een eigendomsbegrip dat alleen het beste 
recht op de zaak omvat en niet tevens het enkel betere recht op de zaak ten 
opzichte van een concrete wederpartij. Geeft men de rechter geen andere keus 
dan één van beide partijen als eigenaar te beschouwen, dan kan dat alleen 
indien men de eigendom opvat als een relatieve aanspraak op de zaak, een 
aanspraak voor de erkenning waarvan het recht niet méér verlangt dan het 
bewijs dat men ten opzichte van een concrete tegenstander een beter recht 
heeft op de zaak. 
Het antwoord op de vraag wie van beide partijen een betere aanspraak op 
de zaak had, was afhankelijk van de door hen aangevoerde wijze van verkrij-
ging van de zaak, of beter: van de feiten en omstandigheden die zij aanvoer-
den als argument voor hun beweerd recht van toebehoren.29 De rechter moest 
deze door elk van beide partijen aangevoerde feiten en omstandigheden tegen 
elkaar afwegen. Van alle mogelijke feiten en omstandigheden die een partij 
kon aanvoeren ter ondersteuning van de bewering dat de zaak hem toebehoor-
de, waren er enkele die, indien het bewijs ervan werd geleverd, volgens de 
Romeinse juristen in alle gevallen (ten opzichte van iedere tegenpartij) 
moesten leiden tot het oordeel dat er sprake was van een beter recht van 
toebehoren. Daartoe behoorden in de eerste plaats de omstandigheid dat men 
het bezit had verkregen van een res nullius (een zaak die niemand toebehoort), 
27. Kaser, supranoot 24, p. 124; Kaser-Wubbe, supranoot 24, p. 109. Hetzelfde geldt voor het 
oud-vaderlandse recht van vóór de receptie, waarin ieder die een zaak in gebruik had of 
daarvan economisch voordeel genoot 'weer' had. Ten opzichte van dezelfde zaak konden 
meerdere personen een verschillende weer hebben. In een proces over een zaak won de 
persoon met een betere weer van de persoon met een mindere weer. Zie A.S. de Blécourt, 
Kort begrip van het oud-vaderlands burgerlijk recht, zesde druk bewerkt door H.F.W.D. 
Fischer, Groningen-Djakarta 1950, p. 125 e.v. 
28. Zie voor de hierna volgende beschrijving van de ontwikkeling van een relatief naar een 
absoluut eigendomsbegrip, Kaser, supra noot 24, p. 124 en p. 400-402 en de daaraan ten 
grondslag liggende studie van dezelfde auteur, Eigenturn und Besitz im älteren römischen 
Recht, tweede druk, Köln-Graz 1956, passim. Vgl. ook M. Kaser, Über 'relatives Eigen-
turn' im altrömischen Recht, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte (Roma-
nistische Abteilung) 102 (1985), p. 1 e.v., waar Kaser zijn oorspronkelijke theorie over de 
oud-Romeinse eigendom op enige punten bijstelt en nuanceert. 
29. 'Wijze van verkrijging van de zaak' zou ten onrechte de indruk kunnen wekken, dat zij het 
bezit van de zaak moesten hebben verkregen om een recht op de zaak te kunnen waarma-
ken. 
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en, zo er geen sprake was van een res nullius, de omstandigheid dat men 
gedurende een bepaalde periode30 onafgebroken over de zaak het bezit had 
uitgeoefend. Deze originaire wijzen van verkrijging van de zaak ( accupatio 
en usucapio )31 legitimeerden de uitoefening van de heerschappij over de 
zaak tegenover iedereen. Daarnaast stonden de gevallen waarbij men zich erop 
beriep het recht van toebehoren van een voorganger af te leiden, de gevallen 
van derivatieve verkrijging.32 Alle mogelijke manieren van derivatieve 
verkrijging konden door een partij worden ingeroepen als argument ter 
ondersteuning van de bewering dat de zaak hem toebehoorde. Een belangrijk 
verschil met de originaire wijzen van verkrijging was echter, dat een beroep 
op een derivatieve wijze vanverkrijging volgens de Romeinse juristen niet in 
alle gevallen ten opzichte van de wederpartij kon leiden tot het oordeel dat er 
sprake was van een beter recht van toebehoren. Betrof het zaken die als res 
mancipP3 werden beschouwd, dan kon men een recht van toebehoren alleen 
dan tegenover iedereen hard maken, indien men kon aantonen bepaalde 
formele handelingen (mancipatio of in i ure cessio) te hebben verricht met de 
voorman waarnaarmen verwees. Hetrechtsgevolgvan deze formele handelin-
gen, een recht van toebehoren dat tegenover iedereen kon worden gehand-
haafd, was onafhankelijk van de onderliggende rechtsverhouding. Een geldige 
titel (iusta causa) werd dus niet geëist. Ten aanzien van de overige zaken, de 
res nee mancipi, verkreeg men een tegenover iedereen werkend recht van 
toebehoren, indien men op grond van een iusta causa, waartoe o.a. koop en 
schenking behoorden, door middel van traditio van de voorman het bezit had 
verkregen. Voor beide soorten derivatieve verkrijging (mancipatiolin iure 
cessio en traditio ex iusta causa) gold wel, dat men een tegenover iedereen 
werkend recht van toebehoren alleen kon waarmaken, indien men kon 
aantonen dat ook de voorman een dergelijk recht zou hebben kunnen waarma-
ken34: nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet.35 Deze 
30. Twee jaar bij landgoederen, één jaar bij alle overige zaken. 
31. Ik noemde slechts de belangrijkste. Ook andere wijzen van originaire verkrijging, zoals 
schatvinding, natrekking, zaaksvorming en vruchttrekking leidden tot een recht van 
toebehoren dat men tegenover iedereen kon handhaven. Over deze wijzen van verkrijging 
zie Kaser, supra noot 24, p. 425 e.v.; Kaser-Wubbe, supra noot 24, p. 125 e.v.; Feenstra, 
supra noot 24, nr. 143 e.v.; Lokin, supra noot 2, p. 131 e.v. 
32. Zie over derivatieve verkrijging in het oud-Romeinse recht Kaser, supra noot 24, p. 131-
134 en p. 138-140. Voor derivatieve verkrijging in het klassieke Romeinse recht zie 
hetzelfde werk, p. 412 e.v.; Kaser-Wubbe, supra noot 24, p. 117 e.v.; Feenstra, supra noot 
24, nr. 92 e.v.; Lokin, supra noot 2, p. 137 e.v. 
33. Voor de oude, agrarische Romeinse maatschappij bijzonder waardevolle zaken als de in 
Italië gelegen grond, slaven en last- en trekdieren. Zie Kaser, supra noot 24, p. 123; Kaser-
Wubbe, supra noot 24, p. 94; Feenstra, supra noot 24, nr. 96 en Lokin, supra noot 2, p. 
120. 
34. Hetzelfde geldt voor de verkrijging van eigendom onder algemene titel, zoals bij erfop-
volging ab intestato(bij versterf) of ex testamento, en bij verkrijging onder bijzondere titel 
terzake des doods door middel van een ! egaturn per vindicationem. In al deze gevallen 
wordt de verkrijger alleen eigenaar, indien ook de erflater/testator dat was. 
35. De gebruikelijke kernachtige uitdrukkingvan het beginsel is ontleer.daan Ulp. D. 50,17,54. 
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laatste eis nu had tot gevolg, dat eenpartij uiteindelijk altijd een beroep moest 
doen op occupatie of verjaring, door hemzelf of door één van zijn voorgan-
gers, om in alle gevallen als eiser met de revindicatie te kunnen slagen, dan 
wel om in alle gevallen als gedaagde de revindicatie van de ander te kunnen 
afweren. In alle andere gevallen bestond de mogelijkheid, dat de wederpartij 
erin slaagde feiten en omstandigheden aan te voeren die hem een betere 
aanspraak op de zaak verleenden. V oor het oude eigendomsproces, waarin 
zoals gezegd beide partijen dergelijke feiten en omstandigheden moesten 
aanvoeren en de rechter deze tegen elkaar moest afwegen, was het echter vol-
doende om feiten en omstandigheden aan te voeren op grond waarvan men ten 
opzichte van de concrete wederpartij een betere aanspraak had op de zaak. 
Wie geen beroep kon doen op occupatie of verjaring door hemzelf of, in geval 
van derivatieve verkrijging, door één van zijn voorgangers, werd toch als 
eigenaar beschermd, indien hij kon aantonen dat zijn wijze van verkrijging 
hem toch in ieder geval ten opzichte van zijn wederpartij legitimeerde tot de 
uitoefening van de heerschappij over de zaak. 
Naast deze relatieve aanspraak op de heerschappij die geldend gemaakt 
kon worden door middel van de revindicatie, stond de bescherming in de 
feitelijke heerschappij over de zaak door middel van interdicten.36 Ook deze 
bescherming was relatief: in de strijd van twee partijen om de feitelijke 
heerschappij over de zaak, werd door het interdict beschermd de partij die ten 
opzichte van de ander ( ab altera) niet vitieus het bezit (possessio) van de zaak 
had verkregen. Als vitieus ( vitiosa) ten opzichte van de wederpartij beschouw-
de men de possessio die met geweld (vi) of heimelijk (clam) van de weder-
partij was verkregen.37 
In de late Republiek werd het oud-Romeinse eigendomsproces verdrongen 
door twee nieuwe procedures voor de bescherming van de eigendom volgens 
ius civile. Eén daarvan, de revindicatie per formulam petitoriam, werd 
uiteinde !ijk in de klassieketijd het gebruikelijke rechtsmiddel ter bescherming 
van de eigendom volgens ius civile. Tussen de oude en de nieuwe wijzen van 
procederen in eigendomsgeschillen bestondhet belangrijke verschil dat bij de 
nieuwe eigendomsprocedures alleen de eiser moest stellen dat de zaak hem 
toebehoorde. Van de eiser verlangde men nu dat hij aantoonde dat hij de zaak 
had verkregen op een wijze die hem in het algemeen, dat wil zeggen tegen-
over iedereen, legitimeerde tot de uitoefening van de heerschappij over de 
zaak.38 
36. Zie over bezit en de bescherming daarvan door middel van interdicten, Kaser, supra noot 
24, 384 e.v.; Kaser-Wubbe, supra noot 24, p. 96 e.v.; Feenstra, supra noot 24, nr. 76-80 
en 91-9la en Lokin, supra noot 2, p. 143 e.v. 
3 7. Daarnaast gold nog de possessiovan de prekarist, degene die een zaak ter bede (precario) 
tot wederopzeggens ten gebruike had gekregen, als vitiosa t.o.v. de gever. 
38. De gedaagde kon in het klassieke Romeinse recht tegen dit bewijs van een ten opzichte van 
iedereen te handhaven recht wel inbrengen dat hij in dit concrete geval toch een beter recht 
had dan de eiser, omdat hij de zaak van de eiser had gekocht en geleverd gekregen of van 
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Van alle mogelijke wijzen van verkrijging die men in het oud-Romeinse 
recht kon aanvoeren als argument voor een recht van toebehoren op de zaak 
bleven daarom in het klassiek-Romeinse recht slechts enkele wijzen van 
verkrijging over (waaronder occupatie, verjaring, mancipatio of in i ure cessio 
van res mancipi en traditio ex iusta causa van res nee mancipi) waarop de 
eiser zich kon beroepen ter onderbouwing van zijn bewering dat de zaak hem 
toebehoorde. Omdat, zoals gezegd, voor de derivatieve wijzen vanverkrijging 
wel vereist was dat men zijn recht afleidde van een voorganger die zelf dit 
recht van toebehoren tegenover iedereen moest kunnen waarmaken, waren 
occupatie en verjaring nu de enige wijzen waarop het recht van toebehoren op 
een zaak kon ontstaan. Dominiurn of proprietas, zoals men dit exclusieve 
recht van toebehoren op een zaak ging noemen, kon alleen ontstaan door 
occupatie of verjaring en de eiser die zich op dominiurn beriep, kon het 
bestaan daarvan theoretisch alleen aantonen door het bewijs te leveren dat 
hijzelf of één van zijn voorgangers de zaak door occupatie of verjaring had 
verkregen. 
De strenge eisen die het klassieke Romeinse recht stelde aan de verkrijging 
van dominiurn hielden voor twee groepen bezitters een ingrijpende beperking 
in van hun bescherming in de heerschappij over de zaak. In de eerste plaats 
konden personen aan wie de zaak getradeerd was, bezitters dus, in geval van 
bezitsverlies niet langer met recht beweren dat de zaak hun toebehoorde naar 
ius civile, indien hun verkrijging niet voldeed aan de strenge eisen die het ius 
civile nu aan de verkrijging van dominiurn stelde. Was bijvoorbeeld de zaak 
aan hen getradeerd a non domino (door een niet-eigenaar) en/ofwas bij een 
res mancipi de rnancipatio achterwege gebleven, dan konden zij niet langer 
profiteren van de bescherming die de revindicatie bood. Daarnaast had de 
nieuwe regeling van het eigendomsrecht ook belangrijke gevolgen voor 
bezitters die wel verkregen hadden op een wijze die volgens het ius civile tot 
verkrijging van eigendom kon leiden. In alle gevallen van derivatieve verkrij -
ging immers was de bezitter-eigenaar die vóór het verstrijken van de verja-
ringstermijn het bezit verloor en wilde revindiceren, als eiser opgezadeld met 
het zware bewijs39 dat één van zijn voorgangers de zaak door verjaring had 
verkregen. De (gewezen) bezitter die als eiser in het eigendomsproces niet 
slaagde in dat bewijs kon de zaak niet revindiceren. Voor beide groepen 
een voorman die zijn recht op zijn beurt van de eiser afleidde. Voor een dergelijk geval 
werd aan de formula van de reivindicatio een exceptio rei venditae et traditae (exceptie 
van verkoop en levering van de zaak) toegevoegd die, zo de gedaagde slaagde in het bewijs 
van de verkoop en levering van de zaak door de eiser aan hem of zijn voorman, ertoe 
leidde dat de gedaagde niet werd veroordeeld. Zie over de exceptio rei venditae et traditae 
Kas er, supra noot 24, p. 439; Kas er-Wubbe, supra noot 24, p. 136; Feenstra, supra noot 24, 
nr. 88; Lokin, supra noot 2, p. 161-162 en 186. 
39. In sommige gevallen eenprobatiodiabolica(duivels bewijs). Zie over de vraag in hoever-
re de Romeinen ook werkelijk van de eiser verlangd hebben dat hij positiefaantoonde dat 
zijn voorgangers beschikkingsbevoegd waren, de vraag dus hoe duivels het bewijs niet 
alleen in theorie maar ook in de praktijk was, de literatuur aangehaald bij Kaser, supra noot 
28, p. 19 noot 57. 
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bezitters gold echter dat zij het voorwerp van hun bezit daardoor ook niet 
meer konden revindiceren van personen die nog minder recht op de zaak 
hadden, van personen dus tegen wie zij in het oud-Romeinse recht wel met 
succes de revindicatie hadden kunnen instellen. De bezitter bijvoorbeelddie 
kon aantonen dat de zaak hem getradeerd was op grond van een geldige 
koopovereenkomst, maar die niet slaagde in het bewijs van het recht van zijn 
voorganger, en de koper van een res mancipi aan wie de zaak slechts getra-
deerd was, deze bezitters konden in geval van bezitsverlies niet revindiceren 
van personendie voor hun verkrijgingvan de zaak bijvoorbeeld niet eens een 
titel konden aanvoeren of van wie zou kunnen worden aangetoond door de 
eiser dat zij de zaak te kwader trouw hadden verkregen van de persoon die de 
eiser de zaak had ontnomen. 
Ter bescherming van een deel van de bezitters die in het klassiek-Romein-
se recht volgens ius civile niet meer konden revindiceren, maar die wel 
konden aantonen dat hun wijze van verkrijging hun toch in ieder geval ten 
opzichte van de gedaagde een beter recht op de zaak gaf, introduceerde de 
praetor tegen het einde van de Republiek de actio Publiciana.40 Alleen 
verjaringsbezitters, bezitters te goeder trouw aan wie de zaak getradeerd was 
op grond van een titel die volgens ius civile tot eigendomsverkrijging door 
verjaring kon leiden, konden na bezitsverlies met succes de actio Publiciana 
instellen tegen de bezitter.41 Over de oorspronkelijke functie van deze actie 
bestaat geen overeenstemming in de romanistische literatuur.42 Volgens 
40. Volgens de heersende opvatting geïntroduceerd door en genoemd naar Q. Publicius, praetor 
in 67 voor Chr. 
41. De formula van de actio Publiciana bevatte de fictie dat de verjaringstermijn reeds was 
voltooid. De bezitter moest, profiterend van die fictie, aan de hand van zijn titel en de 
levering aantonen dat hij volgens ius civile eigenaar geworden was. De gedaagde kon 
aanvoeren, dat de eiser, ook al kon deze titel en levering aantonen en profiteerde deze van 
de fictie van de voltooide termijn, toch geen eigendom naar ius civile verkregen kon 
hebben, omdat niet voldaan was aan de overige voor verkrijging door usucapio gestelde 
eisen, te weten dat de bezitter te goeder trouw en de zaak voor verjaring vatbaar moet zijn. 
Zie over de actio PublicianaKaser, supra noot 24, p. 438-440.; Kaser-Wubbe, supra noot 
24, p. 135-136; Feenstra, supranoot 24, nr. 88-90; Lokin, supranoot 2, p. 185-187 en de 
hierna in noot 42 te noemen auteurs. 
42. Uitgebreide en rijk van literatuurverwijzingen voorziene overzichten van deze ook voor het 
inzicht in het moderne zakelijk bezitrecht belangwekkende discussie over de oorspronkelijke 
functie van de actioPublicianageven P. Apathy, Die publizianische Klage, Wenen 1981, 
p. 9 e.v. en F. Benedek, Ursprung und Funktion der actio Publiciana, in: Studia in 
honorem Velimirii Pólay septuagenarii [=Acta Universitatis Szegediensis, Actajuridica 
et politica,Tomus XXXIII], Szeged 1985, p. 71 e.v. Vgl. ook de recentere opmerkelijke 
bijdrage aan de discussie van L. Vacca, IJ e.d. duplex dominiurne I' actio Publiciana, in: 
La proprietà e Ie proprietà (Pontignano, 30 settembre- 3 ottobre 1985), Milaan 1988, p. 
3 9 e.v., de reactie daarop van A. Burdese, Editto Publiciano e funzioni della compravendita 
romana, in: Vendita e trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica 
[ Atti del Congresso Internationale Pisa-Viareggio-Lucca 17-21 aprile 1990, Tomo I], 
Milaan 1991 en het weerwoord tenslotte van L. Vacca, Annotazioni in tema di vendita e 
trasferimento della proprietà, in: Incontro con Giovanni Pugliese, Milaan 1992, p. 43 e.v. 
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sommige auteurs zou deze actie geïntroduceerd zijn ter bescherming van de 
verkrijger van een res mancipi door traditio. Anderen brengen de invoering 
van de actio Publiciana in verband met de hiervoor genoemde overgang van 
een relatief naar een absoluut eigendomsrecht en de verdringing van het 
legisactie-proces door het formula-proces. Volgens deze auteurs zou de actio 
Publiciana zijn ingevoerd ter bescherming van de bezitter die, of hij nu 
eigenaar is of niet, in ieder geval verjaringsbezitter is, om deze reeds voor het 
verstrijken van de vetjaringstermijn te ontslaan van het door het absolute 
karakter van het eigendomsrecht geëiste zware bewijs van de beschikkings-
bevoegdheid van zijn voorganger. Wat er ook zij van de gevallen die de 
praetor oorspronkelijk voor ogenhad toen hij de actio Publiciana introduceer-
de, de bescherming die deze actie verleende aan de bezitter wiensverkrijging 
voldeed aan de eisen voor een beroep op usucapio, maar die nog niet de 
voltooiing van de daarvoor vereiste termijn kon aantonen, hangt in ieder geval 
samen met de overgang van een relatief naar een absoluut eigendoms begrip. 
In het oud-Romeinserecht bestond naast de revindicatie geen behoefte aan een 
zakelijke beschermingvan de bezitter met een beterrecht, omdat de revindica-
tie zelf deze relatieve zakelijke bescherming verleende. 
De bezitters die zich niet op eigendom konden beroepen of vreesden niet 
in het bewijs daarvan te zullen slagen, werden met de actio Publiciana op 
gelijke wij ze beschermd als de eigenaar met de revindicatie. De bezitter werd 
echter toegestaan zich tegen deze actie te verweren met een beroep op een 
beter recht.43 In heel wat gevallen zal de gedaagde echter geen beter recht 
hebben kunnen aanvoeren, omdat met name ook bezitters die niet het zware 
bewijs van hun eigendomsrecht konden leveren van deze bescherminggebruik 
zullen hebben gemaakt. Voor het instellen van de actio Publiciana was 
immers niet meer vereist dan het bewijs van bezitsverkrijging door traditio 
krachtens een titel die tot eigendomsverkrijging door verjaring kon leiden. 
Aldus beschermde de praetor de usucapiënt, of deze nu al eigenaar naar ius 
civile was of niet, gedurende de looptijd van de verjaring tegen aantasting van 
zijn bezit door personen die minder recht hadden op de zaak. De door de actio 
Publiciana beschermde positie van de verjaringsbezitter wordt wel praetori-
sche eigendom genoemd. 
Het voorgaande leveti het volgende beeld op van de klassiek-Romeinse 
regeling van de heerschappij over zaken. Er bestaat een strikt onderscheid 
tussen de begrippen eigendom, het recht op een zaak, en bezit, de feitelijke 
uitoefening van de heerschappij over een zaak. Het recht op de zaak wordt 
beschermd door de reivindicatiovoor het slagen waarvanmen zich theoretisch 
altijd op occupatie ofvetjaring zal moeten beroepen. Het interdict beschermt 
43. De gedaagde die zich met een beroep op eigendom wilde verweren kon daartoe de exceptio 
iusti dominii opwerpen. In het geval dat de gedaagde de zaak verkocht en geleverd had 
gekregen van de eiser of van iemand die zijn recht van de eiser afleidde, werd hij waar-
schijnlijk evenals in het geval dat tegen hem de revindicatie zou zijn ingesteld beschermd 
met de exceptio rei venditae et traditae, vgl. Wubbe, Res aliena pignori data, diss. Leiden 
1960, p. 39 e.v. 
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bezitters in de feitelijke uitoefeningvan de heerschappij tegenover anderen die 
de zaak heimelijk of met geweld hebben verkregen van de bezitter. Eigendom 
en bezit kunnen daarom gescheiden voorkomen. 
Het strikte onderscheid tussen bezit en eigendom betekent echter niet dat 
beide rechtsinstituten ook als strikt gescheiden mogen worden beschouwd. 
Eigendom is gekwalificeerd bezit,44 bezit met iets extra's: het kan immers 
alleen ontstaan door occupatie of verjaring, dus door bezitsverkrijging, hetzij 
met de bijkomende omstandigheid dat de zaak aan niemand toebehoort, hetzij 
met de bijkomende omstandigheid dat het te goeder trouw op grond van een 
geldige titel is verkregen en onafgebroken gedurende langere tijd heeft 
voortbestaan.45 Laat men het niet vaak voorkomende geval dat de zaak 
niemand toebehoort buiten beschouwing, dan kan men het nog bondiger 
formuleren: eigendom naar ius civile is verjaard bezit.46 Wie het bestaan van 
dit zeer sterk gekwalificeerde bezit kan aantonen, wordt volgens ius civile 
door middel van de reivindicatio beschermd in zijn bezit tegenover iedereen 
die hem het bezit van de zaak onmogelijk maakt. Minder sterk gekwalificeerd 
bezit, te weten bezit te goeder trouw op grond van een geldige titel, wordt op 
gelijke wijze als dominiurn beschermd door een praetorischrechtsmiddel: de 
actio Publiciana. 
4. HET SYSTEEM VAN HET BW 
Onze regeling van de heerschappij over zaken verschilt niet fundamenteel van 
het daarvoor geldende systeem volgens ius civile in het klassieke Romeinse 
recht. Ook in ons recht bestaat er een principieel onderscheid tussen eigen-
dom, het recht van toebehoren op een zaak,47 en bezit, het houden van de 
zaak voor zichzelf.48 Het eigendomsrecht is, zoals alle rechten op goederen, 
een absoluut recht. De eigenaar ontleent aan zijn recht de exclusieve be-
voegdheid de zaak te bezitten en deze bevoegdheid blijft bestaan ook al komt 
de zaak in handen van andere bezitters.49 Al is het waar dat op grond van 
bijzondere wetsbepalingen in een enkel geval sprake kan zijn van meerdere 
44. Deze terminologie ontleen ik aan Van Oven, supra noot 5, p. 14 die hem naar eigen zeggen 
(t.a.p. noot 1) aan Bähr heeft ontleend. Zie ook Van Oven, supra noot 12 (WPNR 2016). 
45. Daarmee is dus niet gezegd dat eigendom en bezit niet gescheiden kunnen voorkomen. 
Integendeel, de mogelijkheid dat het rechtop de uitoefening van de feitelijke heerschappij 
over de zaak en die feitelijke uitoefening zelfbij verschillende personen kunnen bestaan is 
juist één van de belangrijkste kenmerken van de Romeinse regeling van de heerschappij 
over zaken. Wanneer gezegd wordt dat eigendom gekwalificeerd bezit is, wordt daarmee 
alleen bedoeld aan te geven, dat het eigendomsrecht alleen kan ontstaandoor occupatie of 
verjaring, in combinatie met bezitsverkrijging dus, en dat voor het bestaan van dit recht ook 
in gevallen van derivatieve verkrijging uiteindelijk altijd het ontstaan ervan moet worden 
aangetoond als gevolg van de eis dat de voorman eigendom gehad moet hebben. 
46. Zo bondig ook Van Oven, supra noot 10, p. 228. 
47. Art. 5:1 BW. 
48. Art. 3:107 BW. 
49. In navolging van E.M. Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 
1948, p. 269 spreekt men wel van absolute werking in statische en in dynamische zin. 
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eigendomsrechten op een zaak, waarbij naast de absoluut gerechtigde eigenaar 
één of meerdere relatief gerechtigde eigenaren50 voorkomen, dat neemt niet 
weg dat eigendom in beginsel een exclusief recht is dat slechts bij één persoon 
kan berusten. Evenals in het Romeinse recht worden aan de verkrijging van 
dit absoluut werkende recht strenge eisen gesteld; van alle mogelijke wijzen 
waarop men het bezit van een zaak kan verkrijgen worden slechts enkele 
geaccepteerd als een wijze van eigendomsverkrijging. 
V oor de overdracht van een goed eist art. 3:84 BW een levering krachtens 
een geldige titel, verricht door hem die bevoegd is over het goed te beschik-
ken. De laatste eis, beschikkingsbevoegdheid van de voorman, heeft evenals 
in het klassieke Romeinse recht als gevolg, dat een eiser die zich op eigendom 
beroept het bestaan van dit recht theoretisch uiteindelijk alleen kan aantonen 
met hetbewijs dat de zaak originair is verkregen door hemzelf of door één van 
zijn voorgangers.51 Voor het bewijs van het bestaan van het eigendomsrecht 
zal de eiser ook in ons recht in beginsel het ontstaan van dit recht moeten 
aantonen, bij hemzelf of bij één van zijn voorgangers. Occupatie52 en verja-
ring53 vormen daarom ook in het huidige BW het ftmdament van de regeling 
van de eigendom. Aan beide rechtsinstituten ligt bezitsverkrij ging ten grond-
slag. Ook voor ons recht geldt derhalve dat eigendom beschouwd moet 
worden als gekwalificeerd bezit, wat in de meeste gevallen neerkomt op 
verjaard bezit. Wie zich kan beroepen op dat zeer sterk gekwalificeerde bezit 
is (als eigenaar) bevoegd de zaak op te eisen van een ieder die haar zonder 
recht houdt. 54 Bij minder sterk gekwalificeerd bezit heeft men niet de be-
scherming die de revindicatie de eigenaar biedt. Naast de bescherming van de 
eigenaar door middel van de revindicatie bestaat daarom behoefte aan een 
zakelijke beschermingvan bezitters die weliswaarniet de verkrijgingvan dat 
zeer sterk gekwalificeerde bezit kunnen aantonen (bij henzelf of bij één van 
hun voorgangers), maar wier bezit toch in ieder geval beter gekwalificeerd is 
dan dat van hunwederpartij. Ten aanzien van deze bezitters is de regeling van 
art. 3: 125 BW een noodzakelijke aanvulling op de bescherming van de eigen-
dom door middel van de revindicatie. 
50. Over de gevallen van relatieve eigendom, waarbij men eigenaar is ten opzichte van de één, 
maar niet ten opzichte van de ander, zie Rank-Berenschot, supra noot 21, t.a.p. 
51. Anders dan in het Romeinse recht wordt echter in sommige gevallen een uitzondering 
gemaakt op de eis dat de voorman beschikkingsbevoegd moet zijn, zie de beschermingsbe-
palingen van a1i. 3:86 BW en art. 3:88 BW. Als gevolg van deze uitzonderingsbepalingen 
zijn er in ons recht dus minder bezitters die niet tevens eigenaar zijn en bestaat er in ons 
recht in dat opzicht ook minder behoefte aan zakelijke bescherming van het bezit dan in 
het Romeinse recht. 
52. Art. 5:4 BW in verband met de eigendom van roerende zaken. Onroerende zaken die geen 
andere eigenaar hebben behoren toe aan de Staat (art. 5:24 BW). 
53. Art. 3:99 BW op grond waarvan, anders dan in het oude BVv , alle goederen vatbaar zijn 
voor verjaring. 
54. Art. 5:2 BW. 
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5. BESLUIT 
Zakelijke bezitsbescherming is noodzakelijk in een eigendomsstelsel dat een 
strikt onderscheid maakt tussen eigendom, de absolute aanspraak op de 
heerschappij over een zaak, en bezit, de uitoefening van die heerschappij door 
iemand die die absolute aanspraak niet kan waarmaken. Gebleken is, dat die 
noodzaak in het klassiek-Romeinse recht ontstond door de overgang van een 
relatief naar een absoluut eigendomsbegrip en dat in het huidige BW met zijn 
Romeinsrechtelijk geïnspireerde regeling van de eigendom om dezelfde reden 
als in het klassiek-Romeinse recht behoefte bestaat aan bescherming van 
minder gekwalificeerde bezitters. 
Hoe ver gaat de bezitsbeschermingvan art. 3:125 BW nu in de richting van 
de bescherming van bezitters door middel van de actio Publiciana in het 
klassieke Romeinse recht?55 Het antwoord luidt: heel ver. Natuurlijk, er 
bestaan belangrijke verschillen tussen de bezitsbescherming van art. 3:125 
BW en de bescherming van bezitters door middel van de actio Publiciana in 
het klassiek-Romeinse recht. Zo beschermt art. 3: 125 BW alle bezitters, ter-
wijl in het Romeinse recht door middel van de actio Publiciana slechts een 
deel van de minder gekwalificeerde bezitters zakelijk werd beschermd, 
namelijk alleen de bezitters die een voor verjaring vatbare zaak56 te goeder 
trouw verlaegen hadden krachtens een geldige titel. En daarnaast zou men 
kunnen wijzen op de bepaling van art. 3:125 BW dat het beroep van de 
gedaagde op een beter recht niet wordt gehonoreerd, indien hij met geweld of 
op heimelijke wijze de eiser het bezit heeft ontnomen of diens bezit heeft ge-
stoord. Deze uitzondering op de exceptie van beter recht werd niet gemaakt 
bij de bescherming door middel van de actio Publiciana.57 
Hoe belangrijk deze verschillen ook zijn, ze doen niets af aan de kern van 
de zaak: de re geling van art. 3: 125 BW vervult onmiskenbaar dezelfde functie 
als de actio Publiciana in het klassiek-Romeinse recht. Beide regelingen 
beschermen de beter gekwalificeerde bezitter tegen de minder gekwalificeerde 
bezitter en beide regelingen zijn een noodzakelijk complement van het klas-
siek-Romeinse eigendomsstelsel met zijn scherp onderscheid tussen eigen-
dom en bezit en zijn strenge eisen voor de verkrijging van het absolute eigen-
domsrecht. Die strenge eisen komen, zoals gezegd, uiteindelijk neer op het 
55. Vgl. de opvattingen van de schrijvers genoemd in noot 2. 
56. Niet voor verjaring vatbaar waren met name zaken die de eigenaar door furtum (dief-
stal/verduistering) waren ontnomen zolang ze niet bij de eigenaar waren teruggekeerd. 
57. De vraag wie van beide partijen ten opzichte van de ander vitieus het bezit van de zaak had 
verkregen, kon wel aan de orde komen in het interdictenproces, dat in de klassieke tijd vaak 
vooraf ging aan een eigendoms- ofPublicianaproces. Het interdictenproces functioneerde 
dan als middel om de rollen van eiser en gedaagde in de daaropvolgende 'petitoire' 
procedure te verdelen. Wie als eiser in een interdictenproces het relatiefmakkelijke bewijs 
had kunnen leveren dat zijn tegenstanderten opzichte van hem vitieus het bezit van de zaak 
had verworven, mocht als gedaagde in de daarop volgende petitoire procedure afwachten 
of zijn tegenstander als eiser erin slaagde het lastigere bewijs te leveren van de eigendom 
of het met de actio Publiciana beschermde verjaringsbezit. 
155 
bewijs van een zeer sterk gekwalificeerde wijze van bezitsverkrijging. Art. 
3: 125 BW en de actio Publiciana corrigeren de onredelijke consequentie van 
dit stelsel waarin bezitters die slechts een deel van die sterk gekwalificeerde 
bezitsverkrijging kunnen aantonen niet de revindicatie toekomt, zelfs niet 
tegen personen wier bezit nog minder gekwalificeerd is. 
Er is nog een andere invalshoek. Door de mogelijkheid in het BW van 
verjaring ongeacht titel en goede trouw58 en de uitbreiding van de verj arings-
regeling tot alle goederen,S9 bestaat er tussen art. 3:125 BW en de actio 
Publiciana nog een andere opmerkelijke overeenkomst wat betreft hun 
functie: beide regelingen beschermen het bezit dat door verjaring tot eigen-
domsverkrijging kan leiden. Als gevolg daarvan kan men de behoefte aan 
bescherming van het beter gekwalificeerde bezit door erkenning van het 
zakelijk bezitrecht naast de bescherming van het best gekwalificeerde bezit 
door de eigendomsactie voor het BW ook formuleren als de behoefte om de 
lopende verjaring te beschermen. Het BW 'verwerpt het stelsel volgens 
hetwelk de bezitter op de dag der voltooiing der verjaring een volledig recht 
verkrijgt, doch de dag ervoor nog iedere bevoegdheid mist' .60 Ook de actio 
Publiciana beschermde de bezitter die de revindicatie niet kon instellen, maar 
toch in ieder geval verkregen had op een wijze die tot verjaring kon leiden. 
Beide regelingen erkennen daarmee de redelijkheid van eenzakelijke bescher-
ming van de verjaringsbezitter die gedurende de looptijd van de vetjaring niet 
beschermd wordt door de revindicatie. Het rechtsgevoel eist dat deze bezitter 
als rechthebbende wordt beschouwd ten opzichte van personen wier bezit nog 
minder gekwalificeerd is. Voor iustitia geldt in dit geval hetzelfde als voor 
ius: nullo continetur tempore. 
58. Zie art. 3:99 BW. 
59. Vgl. art. 2000 BW (oud). 
60. Toelichting Meijers op art. 3:125 BW, Pari. Gesch. Boek 3, p. 457. 
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